XV SEMINARIO
INTERUNIVERSITARIO
INTERNACIONAL DE
DERECHO PENAL

DERECHO PENAL GENERAL Y DERECHO PENAL DE LA
EMPRESA

Jueves 7- viernes 8/06/2012
AREA DE DERECHO PENAL UNIV. DE ALCALA / FUNDACION INTERNACIONAL DE CIENCIAS PENALES

RELACION SOBRE EL DEBATE DE LA PONENCIA: “AMNISTIA FISCAL”": INJUSTA,
INCONSTITUCIONAL Y POLITICO-CRIMINALMENTE DESASTROSA, DEL Prof. Dr. D.
JoSE MANUEL PAREDES CASTANON

Viernes 8 de junio de 2012, 12,15-13,30 h.
Ponente: Prof. Dr. D. José Manuel Paredes Castaiion
Moderador: Prof. Dr. D. Bernardo del Rosal Blasco

Relatora: Prof. Dra. D2. Marta Garcia Mosquera

%@ Universidad bt S

de Aleald ot




Fundacion
{1 Goactes
Penales XV SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2012

“AMNISTIA FISCAL”: INJUSTA, INCONSTITUCIONAL Y POLITICO-
CRIMINALMENTE DESASTROSA

Prof. Dr. D. José Manuel Paredes Castafnén. Catediiégb de Derecho Penal.
Universidad de Oviedo

Moderador: Prof. Dr. D. Bernardo del Rosal Blasco. Madrid. Catedratico de Derecho
Penal. Universidad de Alicante

Intervinientes en el debate: Profs. Dres. del Rosal Blasco (Alicante), Paredes
Castanon (Oviedo), Luzén Pefa (Alcald), Mestre Babg(Alcala), Corcoy Bidasolo
(Barcelona), de Vicente Remesal (Vigo), Roso CdiadiAlcala), Luzén Campos
(Carlos 11, Madrid).

Relatora: Prof. Dra. D.2 Marta Garcia Mosquera. Prdesora Contratada Doctora
de Derecho Penal. Universidad de Vigo.

l.
El Profesor Paredes Castafiomborda en su ponencia tres aspectos fundamedtlles
Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por elspiintroducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reddoadel déficit publico: en primer lugar,
el alcance exacto de la norma en el &mbito penalegundo lugar, la compatibilidad de
la norma con nuestro ordenamiento (particularmeatela Constitucion Espafola); y

en tercer y ultimo lugar, la valoracion politicorsinal que merece la norma.

En cuanto al primero de los aspectos indicadosilaefi ponente que la Disposicién
adicional primera del RD-Ley contempla tres cladesontenidos tributarios: permite
una declaracion fuera de plazo, a un tipo impasifinico del 10% y declara extinguida
la obligacion tributaria. Pero la Disposicion figalmera afiade un nuevo parrafo al art.
180 de la Ley General Tributaria, que se refiengr&ésamente a los aspectos penales,
declarando que la regularizacion practicada exoergsponsabilidad penal, aunque la
infraccion en su dia cometida pudiera ser constg#utie delito contra la Hacienda
Plblica. Se recoge asi una causa de exclusion geniilidad que, si bien tiene el
mismo efecto que la prevista en el art. 305.4 @Pembargo difiere de ésta en cuanto

al supuesto de hecho.

En lo referente a la compatibilidad de la norma ooastro ordenamiento, el Profesor
Paredes Castafion no comparte la objecion formgude por tratarse de un Decreto-
Ley, resulte en este caso vulnerado el principitedalidad penal; ni tampoco considera
convincente la critica de inconstitucionalidad pledcepto por violar el art. 62.i) de la
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Constitucion. En su opinién, la inconstitucionatidde la norma se apoya en que
vulnera de modo manifiesto el art. 14 de la Camstin, al establecer una causa de
supresion de la punibilidad absolutamente persgmadilegiando a unos delincuentes

frente a otros sin justificacién alguna (trato daal y discriminatorio).

En tercer lugar, en cuanto a la valoracion politidminal, el ponente considera que la
norma contribuira a agudizar la percepcion de iratad acerca del sistema tributario
espaniol, aportando razones morales para justdidaaude y aumentando la percepcion
de impunidad de las conductas de fraude tributAsonismo, el mensaje es igualmente
negativo para los organos encargados de la peiréacdel fraude, a quienes se
transmite que, al margen de sus esfuerzos, el &giadde establecer impunidades
selectivas. Por ultimo, desde el punto de vistaradivo, a diferencia de lo que ocurre
en el art. 305.4 CP, la Disposicion final primeed RD-Ley exige un comportamiento

postdelictivo extremadamente tenue, en el que dumeste puede hallarse sintoma

alguno de auténtica resocializacion del delincuente

Il. Debate correspondiente a la ponencia del Profes Dr. DE VICENTE

REMESAL

Finalizada la intervencion del Profesor Paredestafias, toma la palabra como
moderador el Profesor del Rosal Blascoquien inicia el debate indicando en primer
lugar que, en su opinion, parece que se ha altelasistema de fuentes, pues si bien da
la sensacion de que el Real Decreto-Ley 12/2012 tcacion de Ley Organica y la
Orden Ministerial (Orden HAP/1182/2012, de 31 deyoatiene vocacion de
reglamento, sin embargo la Orden Ministerial edidad supera con creces el ambito
del Real Decreto-Ley que desarrolla, al introdysir ejemplo la posibilidad de
exonerarse también por declaraciones de dinerdeetiv®, respecto de las cuales nada
preveia el Real Decreto-Ley. Sefala a continuacjoa, estando basicamente de
acuerdo con el ponente, en que el presupuesto ldacgn de la Disposicion final
primera del RD-Ley 12/2012 es distinto del presspuale aplicacion de la excusa
absolutoria prevista para el delito fiscal en ¢l a95.4 CP, habra que considerar, sin
embargo, que el efecto penal de la Disposicion firenera del RD-Ley 12/2012 no es
sustantivo, sino procesal. El efecto de exonerag@ta responsabilidad opera aqui por
la via de una especie de principio de oportunidedsg atribuye a la Agencia Tributaria

para valorar si traslada el asunto al érgano jiogsohal penal o no. El Profesor Del
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Rosal Blasco considera que, de existir tal prircg® oportunidad, deberia atribuirse al
Ministerio Fiscal, y no a un funcionario publico equcomo tal, estd obligado a
denunciar los delitos de los que tenga conocimjentxime si es en el ambito de su
competencia. Asimismo indica que resulta poco cengible que el RD-Ley prevea,
tras la regularizacién tributaria, la posibilidaé due la Administracién Tributaria
continie con el procedimiento administrativo. Y rm@pi que la posible
inconstitucionalidad de la Disposicion final priragsodria encontrarse en que se esta
sustrayendo a la autoridad judicial la valoraciénialexcusa absolutoria, la cual pasa a
ser valorada por la Agencia Tributaria, a la queasgbuye asi un instrumento

poderosisimo que no le corresponde.

El Profesor Paredes Castafion manifiesta que esté@udrdo con la critica de que el
legislador haya puesto en manos de la Agencia faritaufunciones de persecucion del
delito que corresponden a la justicia penal. Peraederencia a lo apuntado por el
Profesor Del Rosal Blasco, entiende que lo dispuastia Disposicion final primera del

RD-Ley 12/2012 (en relacion con las consecuenciesalps de la regularizacion

tributaria) no es Unicamente una disposicion prcedado que la norma dice

expresamente que el individuo queda exento de meapdidad penal, siendo ésta una
declaracion muy clara y evidente. En opinion debféor Paredes Castafion el
fundamento de esta exoneracion de responsabilielzal ps similar al previsto en el art.
305.4 CP, pero existe una diferencia fundamentatjye la excusa absolutoria del art.
305.4 CP opera cuando el obligado tributario cuntgeobligaciones tributarias que
anteriormente tenia - y que siguen siendo las nissnael momento de proceder a la
regularizacion-; pero en el caso de la regularrapirevista en la Disposicion adicional
primera y Disposicién final primera del RD-Ley 1@12 se modifica la obligacion

tributaria, estableciendo una obligacion nueva. of @nto es una regularizacion
peculiar porque soélo se permite durante un plazmlriR decirse que es Derecho

temporal o que es una ley que establece una exrtemporal.

El Profesor Luz6n Pefaquiere corroborar la impresiéon del Profesor Paydiiestanion,

y comparte en ese sentido que, si bien la paréd die la redaccion de la Disposicion
final primera daria lugar a pensar (en la lineauegf por el Profesor Del Rosal
Blasco) que estamos mas bien ante una institucaizepal que consagra el principio de
oportunidad en manos de la Agencia Tributaria,esitbargo la diccion literal de la
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norma obliga a considerar que la regularizacionnes@® de responsabilidad penal.
Aunque la redaccion establezca que “...si la Admiagson tributaria estimase (...) la
regularizacion practicada kExonerariade su responsabilidad penal...”, en realidad el
precepto deberia decir “exonerard, pues ese el sentido de la norma. De tal manera
qgue, aunque pueda parecer que es la Administradgiraria quien decide, el Profesor
Luzon Pefia considera que tiene razén el ponentpiera redaccion es inequivoca en
cuanto a la exoneracion de responsabilidad penah ¥aso de que la Administracion
tributaria decida continuar con el procedimientmaistrativo lo hara, obviamente, sin
pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial Mlinisterio Fiscal, puesto que el sujeto
gueda exonerado de responsabilidad penal en \dgud norma. Por tanto, en opinion
del Profesor Luzon Pefia, no estamos ante una digpoprocesal, sino sustantiva, que
es lo que la doctrina mayoritaria en Espafia dermraktusa absolutoria, y que de
modo mas preciso es una causa personal de supeepiBieriori de la punibilidad, por

un comportamiento teéricamente positivo.

El Profesor Mestre Delgadoquiere poner de manifiesto que en su opinion ablpma
fundamental de la norma (refiriéndose al RD-Ley2022) es la degradacién del
Derecho penal, que es elaborado y redactado cadl@oretérminos mas puramente
administrativistas, adoptando un caracter mudat#epportunidad y de transicion, al
estilo de las normas administrativas, en detrimelgtda seguridad juridica. Indica en
ese sentido que ya hay anunciada una modifica@da pgena del delito fiscal para que,
en los supuestos de agravacion, la pena de praidance los seis afos, lo que
determinara la ampliacion del plazo de prescripciéhdelito hasta los diez afios. Con
ello se transmite el mensaje de que quien no sg acda regularizacion especial
prevista en el RD-Ley antes del 30 de noviembre26@& vera expuesto a una pena mas
grave por el delito fiscal, el cual ademas (y pga misma razon) no prescribird hasta
cumplidos diez afios. Por tanto, segun el Profesestid Delgado, esta excepcionalidad
de la norma que permite, en un determinado plazgpdeal, la exoneracion de la
responsabilidad penal mediante una regularizacibotaria a un tipo fijo del 10% (y
no al tipo impositivo que hasta ahora resultarikcaple, como ocurre en la excusa

absolutoria del 305.4 CP) resulta criticable deddminto de vista politico-criminal.

El Profesor Paredes Castafidon quiere insistir en cpmo ha dicho el Profesor del
Rosal Blasco, la expresion de la norma es ambiquargce que da a entender que es la
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Administracion tributaria quien decide si el sujefeeda exento o no. Sin embargo,
dado que establece claramente que el sujeto qued#oede responsabilidad penal, un
juez podria declarar que el sujeto esta regulavizatiforme al RD-Ley aun cuando la
Administracion tributaria (entendiendo que no coreual regularizacion) hubiese
pasado el tanto de culpa a la autoridad judicall Ministerio Fiscal, si bien la exencion
de responsabilidad penal alcanza Unicamente ablposielito fiscal, y no a las

eventuales falsedades instrumentales que pudiafzrde cometido (a diferencia de lo

gue ocurre en la excusa absolutoria del art. 304

La Profesora Corcoy Bidasolocoincide, sin embargo, con el Profesor Del Rosal
Blasco en el sentido de que se deja la decisignaos de la Administracion tributaria,
a quien se le otorga una especie de principio detamidad, asumiendo funciones que

le corresponderian al poder judicial.

El Profesor de Vicente Remesaimanifiesta que esta totalmente de acuerdo con el
Profesor Paredes Castafion y quiere apuntar quey epinion, teniendo en cuenta que
el RD-Ley tiene una finalidad clara y concreta @enptir que afloren determinados
fondos, resulta en cierto modo extrafio que la egande responsabilidad penal se
supedite aqui a un requisito temporal similar avigto en el art. 305.4 CP. Porque la
Disposicion final primera prevé la exencion de oesmabilidad penal cuando la
regularizacion hubiese sido practicada por el alligtributario “antes de que se le haya
notificado el inicio de actuaciones de comprobaadimvestigacion”. Este requisito,
que de alguna manera esta vinculado con la ide@ré@iar un comportamiento
postdelictivo positivo y voluntario, tiene cierterdido en la excusa absolutoria del art.
305.4 CP -y en otras similares de la parte espe@alo parece contradictorio en
relacion con el propio RD-Ley. Resulta extrafioUsegl Profesor De Vicente Remesal,
que haya habido una traslacion de este requisiRDaley, cuando su razén de ser —
como bien indicaba el ponente — no es exactamantesma que la excusa absolutoria

del delito fiscal prevista en el art. 305.4 CP.

El Profesor Paredes Castafion coincide en quej\efewnte, en el art. 305.4 CP existe
un fundamento mas claro de comportamiento postoelipositivo, en la medida en

gue se confiesa y se repara el dafio antes de qumepsece a castigar el hecho delictivo.
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La Profesora Roso Cafadillasefiala que, en la practica, lo que venia ocurien
el CP de 1995, y antes de que entrara en vigor L& 12/2012, es que la
Administracion tributaria ya era la que decidiatrsisladaba el tanto de culpa al

Ministerio Fiscal.

El Profesor Luzon Camposrespalda la opinion de la Profesora Roso Cafiadyla
apunta que efectivamente lo que ocurria hasta asogaie los inspectores de Hacienda
ya estaban suplantando la funcién del Ministeriscéi o del Juez de Instruccion.
Porque concluido el expediente administrativo etas inspectores quienes, si
apreciaban indicios de delito, pasaban el tantouliga al Ministerio Fiscal. De modo
que, fuera de los casos de defraudacion burdaa lyabiina gran cantidad de supuestos
en los que, existiendo un amplio margen de apriéciaespecto de la concurrencia de
un elemento doloso de defraudacion, eran los psoispectores quienes tenian esa
facultad de decidir si habia existido o no tal aedfacion.

La Profesora Corcoy Bidasolo apunta que, si bi¢ém s venia haciendo a¥¢ facto
sin embargo también le consta que han existid@ainias por parte de la Fiscalia para
evitar que sean exclusivamente los inspectoresageerida quienes decidan si se lleva a

cabo 0 no una investigacion por posible delitodiisc

El Profesor Luzén Pefia, retomando la idea expupstael Profesor De Vicente
Remesal, considera que la intencidén recaudatoifiaRBelLey condiciona de forma
decisiva la particular excusa absolutoria (0, m#&mn,bcausa de supresion de la
punibilidad) aqui prevista, la cual presenta na&sldiferencias con la recogida en el
305.4 CP. En un sentido, el RD-Ley es mas genepmsqgue permite la regularizacion
a un tipo impositivo del 10% (muy inferior a lo gseria la cuota normal). Pero en otros
aspectos resulta menos generoso que el art. 305.4 @rque este articulo permite
algunas oportunidades que no estan previstaskRD-¢ley, como por ejemplo, permitir
la regularizacion tributaria (en caso de que ndhagan producido actuaciones de
comprobacion por parte de la Administracion tribajaantes de que el Ministerio
Fiscal, el Abogado del Estado o el representantzesal de la Administracion
autonomica, foral o local de que se trate, integpoguerella o denuncia, o cuando el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién reali@uaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencidssobre todo resulta mas generoso
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el 305.4 CP por lo previsto en su segundo pérrafoextender la exencién de

responsabilidad penal a las posibles irregularisladentables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion aelada tributaria objeto de la

regularizacion, el sujeto pudiera haber cometido @caracter previo a la regularizacion

(aspecto que no esta previsto en el RD-Ley).

Para finalizar su intervencion, el Profesor Luz@fi& indica que estamos ante una
medida de caracter excepcional que, sin embargsy epinion va a tener escaso efecto

practico.

A continuacion, interviene el Profesor De Viceneniesal para trasladar al ponente las
siguientes cuestiones: a la vista de que el RD4@yefiere ala regularizacion
practicada”, ¢hay que entender que se exige la regularizatodal para la
exoneracion?, ¢ cabria pensar en una posible aténuan los casos de reconocimiento

y pago parcial?

El ponente responde que, aparentemente, el RD-4tdyexigiendo una regularizacion
completa para dar lugar a la exencion de respdigahi aunque quiza pudiera
plantearse una interpretacion judicial favorabla exencion o al menos a la atenuacién
— en los términos expuestos por el Profesor DentéecRemesal — en aquellos casos en
los que el sujeto, esforzandose hasta el limite,coimsigue alcanzar la completa
regularizacion. Sin embargo, el Profesor Paredeta@én considera improbable que se
lleguen a plantear este tipo de situaciones, puasimal sera que sélo se acojan a esta

regularizacion excepcional quienes pueden afrauapletamente el pago.

La Profesora Roso Cafiadillas apunta que, en laigaason frecuentes los supuestos en
los que el obligado tributario, teniendo intencifm regularizar, no llega a saber con
exactitud la cantidad que debe ingresar, dandor laggue en muchos casos no se
apligue la excusa absolutoria, pese a que hubontasleadad de regularizar

completamente.

El Profesor Del Rosal Blasco cierra el turno deatleb



